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【論文要旨】
先行行為者がある犯罪の実行に着手しその行為の全部を終了しない段階で，後行行為者との間で
共同実行の意思を生じ，両者が共同してその後の実行を行う場合，後行行為者が責任を負う範囲及
びその根拠が問題とされる（承継的共犯の問題）。現金送付型の手口で行われる特殊詐欺について，
被害者に対し欺罔行為をなした掛け子と受領行為を担当した受け子との間で事前共謀が認められな
い場合には，受け子につき詐欺罪の承継的共犯の成否が問題となるが，このことに加え，被害者か
らの荷物の発送が，実は警察と協力して行われたいわゆる「だまされたふり作戦」に基づくもので
あった場合には，同作戦の実行が受け子の罪責に影響するかもまた問題となる。本稿は，この問題
を扱った最高裁決定を素材として現在の（裁）判例及び学説の議論状況を概観した後，受け子につ
き詐欺未遂罪の承継的共同正犯の成立余地があるか，私見の立場から若干の考察を行う。
【キーワード】 承継的共犯，因果的共犯論，効果因果説，具体的危険説，（修正された）客観的危
険説
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1 大塚仁他編『大コンメンタール刑法 第 5 巻 第二版』（青林書院，1999年）221頁〔村上光鵄執筆〕。
2 照沼亮介『体系的共犯論と刑事不法論』（弘文堂，2005年）213頁，高橋直哉「承継的共犯に関する一考察」
新報113巻 3＝4 号（2007年）119頁，十河太朗「承継的共犯の一考察」同法64巻 3 号（2012年）346頁。こ
の点十河は，「承継的共犯」という語は，「承継的共同正犯」と「承継的幇助犯」の両者を含んでおり，前者
は後行行為者が先行行為者と「共同実行の意思の下に共同して残りの実行行為を行う」場合であり，後者は
「正犯者が実行行為の一部を終了した後に幇助行為を行い，その後の正犯行為を容易にする」場合をいうと
している。
3 大判昭和13・11・18刑集17巻839頁。
4 刑集66巻11号1281頁。
5 同決定に付された千葉勝美裁判官の補足意見においては，「強盗，恐喝，詐欺等の罪責を負わせる場合には，
共謀加担前の先行行為者の行為の効果を利用することによって犯罪の結果について因果関係を持ち，犯罪が
成立する場合があり得るので，承継的共同正犯の成立を認め得る」とされていた。さらに，山口厚「承継的
共犯論の新展開」曹時68巻 2 号（2016年）7 頁，井田良「承継的共同正犯についての覚書」山中古稀『山中
敬一先生古稀祝賀論文集〔上巻〕』（成文堂，2017年）634頁を参照。
6 警察庁 HP「特殊詐欺の被害状況」（https://www.npa.go.jp/safetylife/seianki31/1_hurikome.htm，2018年
6 月15日最終閲覧）によれば，「『特殊詐欺』とは，面識のない不特定の者に対し，電話その他の通信手段を
用いて，預貯金口座への振込みその他の方法により，現金等をだまし取る詐欺をいい，振り込め詐欺（オレ
オレ詐欺，架空請求詐欺，融資保証金詐欺及び還付金等詐欺）及び振り込め詐欺以外の特殊詐欺（金融商品
等取引名目の特殊詐欺，ギャンブル必勝情報提供名目の特殊詐欺，異性との交際あっせん名目の特殊詐欺及
びその他の特殊詐欺）を総称したもの」をいうとされる。
7 これらの用語に関しては，橋爪隆「特殊詐欺の『受け子』の罪責について」研修827号（2017年）3 頁を参
考にした。
．はじめに
承継的共犯とは，「ある犯罪について，ある者（先行行為者）が実行行為に着手し，いまだその
行為の全部を終了していない段階で，他の者（後行行為者）との間に，その犯罪についての共同実
行の意思を生じ，その後，先行行為者と後行行為者とが共同してその後の実行を行う場合｣1 を指
し，そこでは後行行為者がいかなる範囲で共犯の責任を負うか，またその根拠が問題となる2。こ
の問題については，大審院による判決3 が出されて以降，最高裁による判断が示されなかったこと
も手伝い，下級審においては結論が分かれるところであった。そして，傷害罪の承継的共同正犯の
成否が争われた最高裁第二小法廷決定平成24・11・64（以下，「最高裁平成24年決定」とする。）
において，事例判断ではあるものの，最高裁は先行行為者らの暴行によって生じた傷害結果と後行
行為との因果性の欠如を理由にその成立を否定した。しかし同決定の補足意見においては，傷害罪
以外の犯罪類型について承継的共同正犯の成立余地はなお残されているとされ5，そのような犯罪
類型についてどのような判断がなされるのか待たれるところであった。
この点，近年社会問題となっている特殊詐欺6 においては，氏名不詳者ら（いわゆる「掛け子」）
の欺罔行為により被害者が錯誤に陥り指定された場所へ現金を発送し，指定場所で待機していた者
（いわゆる「受け子」）が当該荷物を受領するという手口が見られる（この類型は「現金送付型」と
呼ばれる7）。ここで，掛け子の欺罔行為より前に，掛け子と受け子の間で事前共謀が認められない
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8 掛け子と受け子の間で事前に詐欺についての共謀が認められる場合については，受け子に対しても問題なく
詐欺の共同正犯の成立が認められる。
9 ｢だまされたふり作戦」の定義について後掲の最高裁決定によれば，「だまされたことに気付いた，あるいは
それを疑った被害者側が，捜査機関と協力の上，引き続き犯人側の要求どおり行動しているふりをして，受
領行為等の際に犯人を検挙しようとする捜査手法」であるとされる。
10 二本柳誠「騙されたふり作戦と受け子の罪責」名城67巻 1 号（2017年）211頁，橋爪隆「共同正犯をめぐる
問題(3)―承継的共同正犯をめぐる問題について」警論70巻 9 号（2017年）160頁，高橋則夫「不能犯にお
ける『行為規範と制裁規範の結合』」増田古稀『市民的自由のための市民的熟議と刑事法』（勁草書房，2018
年）191192頁。
11 判時2363号137頁以下。
場合8，受け子は掛け子らによって開始された詐欺に途中から関与することとなるため，受け子に
ついて詐欺罪の承継的共犯の成立が認められるかが問題となる。さらに，被害者が掛け子らの欺罔
行為によって一度は錯誤に陥ったもののこれを見破り，犯人逮捕のため捜査機関に協力して現金の
入っていない荷物を指定場所へ発送するという，いわゆる「だまされたふり作戦｣9 が実行される
こともあり，この場合に現金の入っていない荷物を受け取ったことが，受け子の罪責に影響するか
もまた問題となる10。
本稿は，だまされたふり作戦が実行され逮捕された受け子について承継的共犯の成否が争われた
最高裁第三小法廷決定平成29・12・1111（以下，「最高裁平成29年決定」とする。）を素材として，
（1)先行行為者らによって開始された詐欺の受領行為に関与した後行行為者につき，承継的共犯の
成立が認められるか，また(2)上記のような「だまされたふり作戦」の実行が，後行行為者の罪責
に影響するかどうか，という2点について検討を加え，私見の立場から若干の考察を行う。
．判例の分析
. 事案の概要
本件の事案の概要と各審級における判断の要旨は，以下の通りである。
(1)平成27年 2 月下旬頃，本件の被害者である B（以下，「B」とする。）は，C 株式会社 D を名乗
る氏名不詳者（以下，「D」とする。）から複数回にわたり電話を受け，B が必ず当たるロト 6 の特
別抽選に選ばれたこと，特別抽選には E 銀行の審査が必要である旨告げられ，続けて E 銀行の審
査担当 K を名乗る氏名不詳者（以下，「K」とする。）からの電話で，住宅ローンや定期預金の有
無を尋ねられたうえ，後日審査に通った旨の電話を受けた。K の話を信じた B は，3 月初旬に D
と連絡を取ったところ，D から，特別抽選に参加するためには E 銀行に金を払わなければならな
い旨伝えられ，現金を発送するよう指示された。B はこれを信じ，D から指定された送付先に，3
月 4 日に現金50万円を，3 月13日に現金100万円をそれぞれ宅配便で送った。
(2)3 月16日，B は D から，B からの100万円の送付が間に合わず D が立て替えたこと，立て替え
たことに E 銀行が気づいたため今回の特別抽選には参加できず，今度の特別抽選に参加するため
には297万円の違約金が必要となるため，B におよそその半分にあたる150万円を用意するよう告
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12 福岡地判平成28・9・12判時2363号133頁以下。評釈として，前田雅英「『だまされたふり捜査』と詐欺未遂
罪の承継的共同正犯」捜研66巻 3 号（2017年）39頁以下。
げられた（本件欺罔行為）。
(3)これを聞いた B は息子に相談したところ，詐欺に遭っていると言われたため，3 月21日頃警察
署に赴き警察官に相談した。B からの相談を受けた警察官が，3 月23日，E 銀行に確認したところ
によれば，E 銀行には特別抽選に関する審査を担当する部署は存在せず，同行から客に対して連絡
を取ることはないとの回答があったため，B も自身がだまされていることに気付いた。B は犯人逮
捕のためだまされたふりをしてほしいとの警察官からの依頼を承諾し，もってだまされたふり作戦
が開始された。
(4)3 月24日午前10時 3 分頃，B は D からの連絡を受けた。その際 B は D に対しだまされたふり
をして現金を用意した旨伝えたところ，同日午前10時35分頃の D からの電話で，送付先や宛名が
伝えられたうえ，現金を入れた荷物を配達時間を指定して宅配便で送るよう指示された。その際 B
は D に，準備していた宅配便の伝票番号を伝え，電話を終えて直ちに不要な本を詰めた本件荷物
を用意し，同日午後 0 時40分頃，コンビニエンスストアから本件荷物を発送した。
(5)その一方で，被告人は知人からの紹介で次のような内容の仕事を引き受けていた。その仕事と
は，氏名不詳者から指示のあった場所・時間に他人の名前を使って荷物を受け取り，受け取った荷
物を知人に渡すことで 1 回5000円から 1 万円の報酬を受け取るというものであった。被告人は，
荷物の受取依頼があった場合でも，自身の都合が合わない時は断ることもあったが，本件荷物の受
取までに，3，4 回は荷物を受け取ったことがあった。3 月24日，被告人に本件荷物の受取依頼が
あったので，これを引き受けた。
(6)3 月25日午後 0 時56分頃，配達員を装った警察官が，D から荷物の配送先として指定された空
き部屋（以下，「本件受領場所」とする。）に赴いたところ，被告人が他人の名前を使い荷物を受け
取った。その直後，被告人は詐欺未遂の現行犯人として警察官に逮捕された。
 第一審12
第一審において，検察官は，本件欺罔行為がなされる時点より前に被告人と D 又はその共犯者
との間で本件詐欺の共謀（事前共謀）が成立しており，仮にそれが認定できないとしても，被告人
は本件受領場所で荷物を受け取るまでには D らとの間で共謀が成立していたのであり，「本件欺罔
行為の効果を利用して本件受領場所で本件荷物を受け取ろうとしたのであるから，被告人は詐欺未
遂の共同正犯（承継的共同正犯）の罪責を負う」旨主張した。これに対し弁護人は，被告人が D
から荷物の受け取りを依頼されたのは 3 月24日以降のことであるから，検察官の主張するような
事前共謀は存在しないこと，また，被告人が荷物の受け取りを依頼された段階では，D の欺罔行
為は終了しており，加えて B は D の話が嘘であることに気づき警察官から提案されただまされた
ふり作戦に協力して現金の入っていない偽装の荷物を発送していたのであるから，被告人が D ら
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に加担した後に犯行に寄与した部分が存在せず，共同正犯は成立しない旨主張し，さらに，被告人
には詐欺未遂罪に関与している旨の認識は未必的にもなかったから，被告人は無罪である旨主張し
た。
これらの主張に対し福岡地裁は，まず本件詐欺の共謀の成立時期について，事前共謀の有無につ
いては，被告人と D らとの間で本件欺罔行為以前の段階で明示的な謀議があったことは証拠上認
められないが，「被告人が D らから本件荷物の受取りを依頼された際には，既にその伝票番号や配
達日時が特定されていたことが推認されるところ，B が D に対して本件荷物の伝票番号を伝えた
のは，3 月24日午前10時35分頃の通話においてであるから，D らが被告人に対して本件荷物の受
取りを依頼したのは，早くてもその日時より後のことであると認められる。なお，既に述べたとお
り，被告人は，依頼されている仕事の内容などからして，自身が受け取る荷物が犯罪に関係するも
のであり，詐欺の被害金であるかもしれないという程度の認識は有していたものと認められるし，
依頼する側も，被告人においてその程度の認識を抱くことは当然想定していたと考えられるから，
D らが被告人に対して本件荷物の受取りを依頼し，被告人がそれを了承することにより，詐欺の
共謀があったと認めることができる」として，本件欺罔行為後に被告人と D らとの間で本件詐欺
の共謀が認められるとした。
次に承継的共同正犯の成否について，「共犯の処罰根拠は，共犯が犯罪結果に対して因果性（寄
与）を持つという点に求められるべきである（因果的共犯論）ことからすると，共謀加担前の先行
者の行為により既に生じた犯罪結果については，後行者の共謀やそれに基づく行為がそれに因果性
を及ぼすことはありえないから，後行者が共同正犯としてそれに責任を負うことはないというべき
である。一方，本件で問題となる詐欺罪については，欺罔行為，それによる被欺罔者の錯誤，その
錯誤に基づく財物の交付及び交付された財物の受領という，因果関係によって結びつけられた一定
の段階を経て成立する犯罪類型であるから，未だ詐欺の犯罪行為が終了していない段階で，後行者
が，共謀加担前の先行者の行為の効果を利用することによって犯罪の結果に対して因果関係を持
ち，その結果犯罪が成立するという場合が想定できるから，そのような場合には，承継的共同正犯
の成立を認めることができると考えられる」と判示した。
その一方で，詐欺の結果発生の有無について，「詐欺罪は，欺罔行為，それによる被欺罔者の錯
誤，その錯誤に基づく財物の交付及び交付された財物の受領という，因果関係によって結びつけら
れた一定の段階を経て初めて成立する」ところ，本件においては B が「だまされていることに気
付いて錯誤から脱しており，本件荷物を発送したのは，欺罔行為に起因する錯誤に基づくものでは
なく，専ら，警察官の犯人逮捕に協力するという意図から行ったものであるから，詐欺罪の成立に
必要な因果関係が切断されていることは明白」である。さらに，「危険性の判断過程についても，
検察官は，危険性判断の指標とする一般人を，専ら犯人側の状況だけを観察する者と仮定し，その
認識内容を基礎として危険性を判断しているが，一般人（もとよりその存在は危険性判断のために
仮定したフィクションである）の認識という視点を取り入れるのは，まさに検察官自身が主張する
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13 福岡高判平成29・5・31判時2363号131頁以下。本件の評釈として，神元隆賢「判批」北園53巻 2 号（2017
年）73頁以下，豊田兼彦「判批」法セ753号（2017年）121頁，谷岡拓樹「判批」早法93巻 2 号（2018年）
111頁以下。
ように，当該事案の具体的状況下において，社会通念に照らし，客観的な事後予測として危険性を
判断するためであるから，そこで仮定すべき一般人は，犯人側の状況と共に，それに対応する被害
者側の状況をも観察し得る一般人でなければならないはずである。そして，そのような一般人を前
提とすれば，D が B に欺罔行為を行い，B はそれによっていったんは錯誤に陥ったが，その後錯
誤を脱し，むしろ警察官からの依頼に応じて犯人検挙のためにだまされたふりをすることにし，犯
人を捕捉するために本件荷物を発送し，被告人はそれを受け取った，という事実経過を，特段の科
学的知見などを用いることなく認識しうると考えられるのであり，その認識を基礎とすれば，被告
人が本件荷物を受け取る行為は，D の欺罔行為やそれによる B の錯誤とは因果関係のない行為で
あり，詐欺罪の結果発生の危険性を有しないものであるとの判断がなされることは明らか」である
として，詐欺罪の成立に必要な因果関係が切断されたことから，D らとの共謀加担後の被告人の
受領行為は詐欺の実行行為にはあたらず，被告人を無罪とした。
 控訴審13
検察官は，事前共謀が成立していたことは優に認定できること，また，共謀の時期について第一
審における認定を前提とし，本件を承継的共同正犯の問題と捉えたとしても，「だまされたふり作
戦」は詐欺の結果発生の危険性を判断する基礎事情とはなりえず，本件荷物の受領は詐欺の実行行
為に該当し詐欺未遂罪が成立するとして，控訴した。
福岡高裁は，被告人と D らとの間で事前共謀ないし包括的な共謀が成立していたとみることは
できないとしたが，被告人が引き受けた特異な仕事内容等に照らせば，「被告人は，それが詐欺の
被害金を受け取る役割である可能性を十分認識していたと認められるから，少なくとも未必的な故
意に欠けるところはなく，受領の時点では本件共犯者との共謀が成立していた」と認定し，「〔1〕
財物交付の部分のみに関与した被告人につき，いわゆる承継的共同正犯として詐欺罪の成立を認め
うるか，〔2〕認めうるとして，『騙されたふり作戦』が実行されたことが同罪の成否に影響するか」
という2点について，以下のとおり判示した。
まず，〔1〕詐欺罪の承継的共同正犯の成否については，「このような時期・方法による加担であ
っても，先行する欺罔行為と相俟って，財産的損害の発生に寄与しうることは明らかである。ま
た，詐欺罪における本質的な保護法益は個人の財産であって，欺罔行為はこれを直接侵害するもの
ではなく，錯誤に陥った者から財物の交付を受ける点に，同罪の法益侵害性があるというべきであ
る。そうすると，欺罔行為の終了後，財物交付の部分のみに関与した者についても，本質的法益の
侵害について因果性を有する以上，詐欺罪の共犯と認めてよいし，その役割の重要度等に照らせば
正犯性も肯定できる」として，本件においてその成立余地を認めた。さらに，〔2〕だまされたふ
―  ―
14 最高裁第三小法廷決定平成29・12・11判時2363号137頁以下。本件の評釈として，佐藤拓磨「判批」刑ジャ
55号（2018年）99頁以下，松宮孝明「判批」法セ759号（2018年）123頁，安田拓人「判批」法教451号
（2018年）143頁。さらに，　良行「いわゆる『だまされたふり作戦』が実施された現金送付型の特殊詐欺事
案において同作戦開始後に共謀関係に入った『受け子』につき詐欺未遂罪の共同正犯の成立を認めた事例」
警論71巻 3 号（2018年）118頁以下，濱克彦「いわゆる『だまされたふり作戦』が実施された特殊詐欺事案
における『受け子』について詐欺未遂罪の共同正犯の成立を認めた事例」研修836号（2018年）21頁以下。
り作戦の実行の影響については，第一審が詐欺の結果発生の危険性を判断する際，「犯人側の状況
と共に，それに対応する被害者側の状況をも観察しうる一般人」を想定して判断した点について，
「本件では，被告人が加担した段階において，法益侵害に至る現実的危険性があったといえるか，
換言すれば，未遂犯として処罰すべき法益侵害の危険性があったか否かが問題とされるところ，そ
の判断に際しては，当該行為時点でその場に置かれた一般人が認識し得た事情と，行為者が特に認
識していた事情とを基礎とすべきである。この点における危険性の判定は規範的観点から行われる
ものであるから，一般人が，その認識し得た事情に基づけば結果発生の不安感を抱くであろう場合
には，法益侵害の危険性があるとして未遂犯の当罰性を肯定してよく，敢えて被害者固有の事情ま
で観察し得るとの条件を付加する必然性は認められない」として排斥した。
以上の理解を前提に，福岡高裁は，「本件で『騙されたふり作戦』が行われていることは一般人
において認識し得ず，被告人ないし本件共犯者も認識していなかったから，これを法益侵害の危険
性の判断に際しての基礎とすることは許されない。被告人が本件荷物を受領した行為を外形的に観
察すれば，詐欺の既遂に至る現実的危険性があったということができる。そして，被告人に詐欺の
故意，本件共犯者との共謀及び正犯性が認められることはいずれも前記のとおりであり，被告人に
ついては詐欺未遂罪の共同正犯が成立する」として，原判決を破棄し，被告人を有罪（懲役 3 年，
執行猶予 5 年）とした。
 最高裁14
最高裁は，被告人側からなされた上告が刑訴法405条の上告理由には当たらないとし，上告を棄
却したが，特殊詐欺におけるだまされたふり作戦と詐欺未遂罪の共同正犯の成否につき，以下の通
り職権で判断した。
すなわち，「被告人は，本件詐欺につき，共犯者による本件欺罔行為がされた後，だまされたふ
り作戦が開始されたことを認識せずに，共犯者らと共謀の上，本件詐欺を完遂する上で本件欺罔行
為と一体のものとして予定されていた本件受領行為に関与している。そうすると，だまされたふり
作戦の開始いかんにかかわらず，被告人は，その加功前の本件欺罔行為の点も含めた本件詐欺につ
き，詐欺未遂罪の共同正犯としての責任を負うと解するのが相当である」。したがって「本件につ
き，被告人が共犯者らと共謀の上被害者から現金をだまし取ろうとしたとして，共犯者による欺罔
行為の点も含めて詐欺未遂罪の共同正犯の成立を認めた原判決は，正当」であるとした。
隠
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15 本件事案のように，先行行為者らから何ら詳しい情報が与えられないまま荷物の受取依頼がなされ，それを
引き受けただけである後行行為者について詐欺罪の故意が認められるかという問題や，先行行為者と後行行
為者との間で共謀が認められるかという問題も重要であるが，本稿においては紙幅の関係上立ち入ることは
できない。なお，そのような後行行為者について詐欺罪の故意が認められないことを理由に無罪とした裁判
例として福岡地久留米支部平成28・3・8判時2338号118頁以下が，共謀が認められないことを理由に無罪と
した裁判例として名古屋地判平成28・3・23判時2363号127頁以下がある。さらにこれらの点については，
猪股正貴「振り込め詐欺等特殊詐欺の受け子事案における故意及び共謀の認定」捜研777号（2015年）2 頁
以下，加藤経将「いわゆる受け子の故意に関する捜査とその立証について」警論68巻11号（2015年）38頁
以下，高橋康明「オレオレ詐欺事案における受け子の犯罪の成否について」警論70巻 3 号（2017年）150頁
以下，大庭沙織「振り込め詐欺における受け子の故意の認定」刑ジャ53巻（2017年）20頁以下を参照。
16 承継的共犯の問題を扱った（裁）判例の分析については，高橋（直）・前掲注(2)120頁以下，照沼・前掲注
(2)214頁以下，十河・前掲注(2)355頁以下。さらに，拙稿「わが国における承継的共犯論について」明大院
48号（2018年）185頁以下を参照されたい。
17 本件の評釈として，小野清一郎「判批」『刑事判例評釈集 第一巻』（有斐閣，1938年）414頁以下，吉田常
次郎「承継的従犯」日法 5 巻第 4 号（1939年）72頁以下，草野豹一郎「強盗殺人罪に於ける奪取行為に対す
る幇助」『刑事判例研究 第五巻』（巌松堂書店，1940年）124頁以下，野村稔「判批」平野龍一＝松尾浩也
編『刑法判例百選〈第 2 版〉』（有斐閣，1984年）168頁以下などがある。
18 後行行為者について強盗致死罪の承継的共同正犯の成立を否定し，窃盗罪の共同正犯の成立を認めた名古屋
高判昭和29・10・28日高刑裁特報 1 巻10号427頁，強姦致傷罪の承継的共同正犯の成立を否定し，準強姦罪
の共同正犯の成立を認めた広島高判昭和34・2・27高刑集12巻 1 号36頁がある。なお，殺人罪の承継的共同
正犯の成立を否定し殺人未遂罪の共同正犯の成立を認めた大阪地判昭和45・1・17判時597号117頁は，控訴
審判決にあたる大阪高判昭和45・10・27刑月 2 巻10号1025頁により破棄されている。
19 高刑集40巻 3 号720頁。本件の評釈として，高橋則夫「判批」松尾浩也他編『刑法判例百選〈第 4 版〉』
（有斐閣，1997年）164頁以下，林美月子「判批」芝原邦爾他編『刑法判例百選〈第 5 版〉』（有斐閣，
2003年）162頁以下，堀内捷三「判批」西田典之他編『刑法判例百選〈第 6 版〉』（有斐閣，2008年）168
頁以下，福田平「承継的共同正犯の成立範囲」判評354号（1988年）67頁以下，上野幸彦「承継的共同正犯
の成立範囲」日法54巻第 4 号（1989年）167頁以下，内田文昭「いわゆる承継的共同正犯の成否」判タ702
号（1989年）68頁以下がある。また，大谷實「承継的共同正犯の成立要件」法セ406号（1988年）115頁，
. (裁）判例の検討
以下，本稿の問題関心に照らし，(1)承継的共犯の成否ならびに(2)被告人の受領行為に詐欺の
結果発生の危険性が認められるかについて，若干の検討を行う15。
 本決定と承継的共犯に関する（裁）判例との関係16
古くから承継的共犯の問題を扱った判例のリーディングケースとされてきたのは，前述の大判昭
和13・11・1817 であった。大審院は，金員を強取する目的で被害者を殺害した夫に事情を打ち明
けられた妻が，被害者宅において金員を物色する夫をロウソクの灯りを掲げて手助けしたという事
案につき，犯罪の一罪性を理由に，強盗殺人罪全体についての幇助犯の成立を認めたが，その後最
高裁平成24年決定が出されるまで最高裁による判断が示されなかったこともあり，下級審では承
継的共犯の成立を否定するものも見られ18，結論が分かれるところであった。しかし，傷害罪の承
継的共同正犯の成否が問題となった大阪高判昭和62・7・1019 が，承継的共犯の成立が認められる
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坪内利彦「いわゆる承継的共同正犯の成立要件」研修491号（1989年）73頁以下，亀井源太郎「承継的共犯
―暴行・恐喝への途中関与―」松原芳博編『刑法の判例〔総論〕』（成文堂，2011年）255頁以下も併せて参
照。
20 積極的利用の基準を用いて承継的共犯の成否を判断した裁判例としては，以下のものがある。強盗罪につい
て，東京地判平成 7・10・9 判時1598号155頁。恐喝罪について，東京地判平成 8・4・16判時1601号157
頁。傷害罪について，大阪地判平成 9・8・20判タ995号286頁。監禁罪について，東京高判平成16・6・22東
高刑時報55巻 1～12号50頁，甲府地判平成16・9・16（LEX/DB 28095653）。また，最高裁平成24年決定の
第一審にあたる松山地判平成23・3・24刑集66巻11号1299頁，控訴審にあたる高松高判平成23・11・15刑集
66巻11号1324頁も，同基準を用いていた。
21 本件の評釈として，豊田兼彦「判批」法セ697号（2013年）133頁以下，同「傷害罪の承継的共同正犯の成
否」新・判例解説 Watch（文献番号 z1881700900070811096）（2014年）1 頁以下，早渕宏毅「判批」研
修777号（2013年）25頁以下，今井康介「判批」早法89巻 2 号（2014年）101頁以下，小林憲太郎「判批」
山口厚＝佐伯仁編『刑法判例百選〈第 7 版〉』（有斐閣，2014年）166頁以下，設楽裕文＝淵脇千寿保「判
批」日法79巻 4 号（2014年）165頁以下，高橋則夫「判批」刑ジャ39号（2014年）85頁以下，照沼亮介「判
批」平成25年度重判164頁以下，前田雅英『刑事法最新判例分析』（弘文堂，2014年）97頁以下，松尾誠紀
・判例セレクト2013［］〔法学教室401号別冊付録〕（2014年）28頁，水落伸介「判批」新報121巻 3＝4 号
（2014年）327頁以下，石田寿一「判批」『最高裁判所判例解説刑事編平成24年度』433頁以下などがある。
22 このような理由付けの背景には，因果的共犯論の実務への浸透が指摘されている。井田・前掲注(5)632頁，
のは，「後行者において，先行者の行為及びこれによつて生じた結果を認識・認容するに止まらず，
これを自己の犯罪遂行の手段として積極的に利用する意思のもとに，実体法上の一罪（狭義の単純
一罪に限らない。）を構成する先行者の犯罪に途中から共謀加担し，右行為等を現にそのような手
段として利用した場合に限られると解するのが相当である」として，承継的共犯の成否に関する判
断枠組みを提示し傷害罪の承継的共同正犯の成立を否定すると，これ以降の下級審裁判例において
は，同判決で示された「先行行為の認識・認容＋(自己の犯罪遂行手段として）積極的に利用した
かどうか」という基準（以下，「積極的利用の基準」とする。）を適用することで，承継的共犯の成
否を判断するアプローチが有力化し，その成立に一定の限定をかける裁判例が多数となった20。
下級審裁判例においてこのようなアプローチが有力化する中で出されたのが，前述の最高裁平成
24年決定21 である。最高裁は，被告人が先行行為者らの暴行に途中から加わり，被害者らに対し
てさらに暴行を加えたが，被害者らの負った傷害結果のうち一部の傷害結果については被告人介入
前に生じていたことが証拠上認められるという事案について，「共謀加担前に A ら（筆者注先行
行為者らを指す。）がすでに生じさせていた傷害結果については，被告人の共謀及びそれに基づく
行為がこれと因果関係を有することはないから，傷害罪の共同正犯としての責任を負うことはな
く，共謀加担後の傷害を引き起こすに足りる暴行によって C らの傷害の発生に寄与したことにつ
いてのみ，傷害罪の共同正犯としての責任を負うと解するのが相当」であるとして，傷害罪の承継
的共同正犯の成立を否定した。ここでは，下級審において有力化した積極的利用の基準を用いて承
継的共同正犯の成立を否定したのではなく，後行行為と当該傷害結果との因果性がないことをもっ
てその成立を否定したことが注目された22 が，本決定は事例判断であり，本稿で問題とする詐欺罪
の承継的共犯の成否が問題となる事案については，なおも積極的利用の基準を用いたアプローチを
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豊田・前掲注(21)新・判例解説 Watch 1 頁，高橋則夫「承継的共同正犯について」川端古稀『川端博先生古
稀記念論文集〔上巻〕』（成文堂，2014年）572頁，松原芳博「承継的共犯」野村古稀『野村稔先生古稀祝賀
論文集』（成文堂，2015年）190頁。
23 最高裁平成24年決定によって，少なくとも傷害罪の承継的共犯の成否が問題となる場合については，積極的
利用の基準の適用は排斥されていたと見ることができると思われる。井田・前掲注(5)634頁，豊田兼彦「共
犯の因果性―承継的共犯の問題を中心に―」刑ジャ44号（2015年）7 頁。
24 濱・前掲注(14)29頁，安田・前掲注(14)143頁。
25 繰り返しにはなるが，本決定は承継的共犯の成否についてどのような判断枠組みを用いているのか，判文上
明らかではない。この点，本件第一審は，「先行者の行為の効果を利用することによって犯罪の結果に対し
て因果関係を持ち，その結果犯罪が成立する」場合に，控訴審は，先行行為と相俟って「本質的法益の侵害
について因果性を有する」場合に，それぞれ承継的共犯が成立する余地があるとしており，これらは後行行
為と結果との因果性をもって承継的共犯の成否を判断しているといえ，前述の最高裁平成24年決定と同様の
姿勢が窺える。なお，本決定が「本件詐欺を完遂する上で本件欺罔行為と一体のものとして予定されていた
本件受領行為に関与」と述べた点について，「詐欺罪における欺罔行為と受領行為は，それぞれ独立の犯罪
を構成するものではなく，刑法上は分離して評価することが不可能」であり，後行行為者につき「『詐取
（欺罔行為＋受領行為）→詐欺の結果発生』への寄与があったと評価」して，詐欺全体についての共同正犯
を認めたと評するのは，佐藤・前掲注(14)102103頁。
採用する可能性は残されていた23。
本決定は承継的共犯の成否について明示的な基準を明らかにしたわけではないが，受領行為にの
み関与した被告人について，「本件詐欺につき，共犯者による本件欺罔行為がされた後，だまされ
たふり作戦が開始されたことを認識せずに，共犯者らと共謀の上，本件詐欺を完遂する上で本件欺
罔行為と一体のものとして予定されていた本件受領行為に関与し」たことをもって，「その加功前
の本件欺罔行為の点も含めた本件詐欺につき，詐欺未遂罪の共同正犯としての責任を負うと解する
のが相当」であるとし，詐欺罪の承継的共同正犯の成立自体は認めており，承継的共犯の成立を全
面的に否定する見解に立たないことを明らかにした24。この点，下級審裁判例で有力化していた積
極的利用の基準によれば，「先行行為の認識・認容＋(自己の犯罪遂行手段として）積極的に利用し
た」ことが承継的共犯の成立を認めるための要件であるところ，本件においては，D らが被害者
に対して行った欺罔行為について被告人が当然に認識していたといった事情はないばかりか，それ
を積極的に利用しようとしたといった事情も認定されていないことから，同基準を前提にその成否
を判断する場合には詐欺罪の承継的共同正犯の成立は否定されるはずである。そうであるならば，
本決定は承継的共同正犯の成否につき，積極的利用の基準を用いて判断したわけではないと考えら
れ，詐欺罪の承継的共犯が問題となる事案においても，積極的利用の基準は否定されたものと見る
ことができる25。
 詐欺罪の結果発生の危険性について
本件のように，先行行為者らによる欺罔行為が行われ，被害者が一度は錯誤に陥ったものの，そ
の後だまされていることに気づき，警察官と協力してだまされたふり作戦が開始されたような場
合，先行行為者らによる欺罔行為が行われた後に共犯関係に入り受領行為を担当することになった
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26 　・前掲注(14)128頁。
27 だまされたふり作戦が開始された後から関与した後行行為者の罪責が問題となった下級審裁判例が散見され
るところ，同作戦の実行により先行行為者らにより行われた欺罔行為と後行行為者の受領行為との因果性に
注目するものとして，前掲注(15)の名古屋地判平成28・3・23がある。名古屋地裁は後行行為者である被告
人の受領行為につき，「詐欺既遂の現実的危険という本件詐欺未遂の結果がすでに発生し終わった後に，被
告人が関与したことになるから，被告人の同日の行為が本件詐欺未遂の結果と因果関係を有することはな
く」，先行行為者らの開始した詐欺の実行行為の一部と見ることには疑問があるとしている（なお，繰り返
しになるが，名古屋地裁は結論として，先行行為者らと被告人との間の共謀が認められないとして，無罪と
した。）。
28 橋爪・前掲注(7)9 頁，豊田・前掲注(13)121頁，濱・前掲注(14)2526頁，松宮・前掲注(14)123頁。
29 判時2363号123頁以下。本件の評釈として，門田成人「判批」法セ746号（2017年）121頁，冨川雅満「判批」
新報124巻 5＝6 号（2017年）285頁以下，橋本正博「判批」平成28年度重判164頁以下，前田雅英「判批」
Westlaw Japan（文献番号 2017WLJCC006）1 頁以下，安田拓人「判批」法教437号（2017年）146頁。
後行行為者について，（行為時の事情を被害者側まで考慮すれば）後行行為者が受領行為を行う時
点ではすでに被害者が錯誤に基づいて現金を交付する可能性は無くなっていることから，そのよう
な受領行為について詐欺罪の実行行為性が認められ，詐欺未遂罪の共犯として処罰することができ
るかが問題となる26。
この点，本件の第一審は，詐欺罪が「欺罔行為，それによる被欺罔者の錯誤，その錯誤に基づく
財物の交付及び交付された財物の受領という，因果関係によって結びつけられた一定の段階を経て
初めて成立する」ことから，だまされたふり作戦が開始されたことで，被害者が「だまされている
ことに気付いて錯誤から脱しており，本件荷物を発送したのは，欺罔行為に起因する錯誤に基づく
ものではなく，専ら，警察官の犯人逮捕に協力するという意図から行ったものであるから，詐欺罪
の成立に必要な因果関係が切断されていることは明白であ」るとして，後行行為者について詐欺未
遂罪の共同正犯の成立を否定しているが27，同様の事案を扱った高裁の裁判例においては，後行行
為者である被告人の行った受領行為における詐欺の結果発生の危険性を判断する際，これを不能犯
の問題と同様に解したうえで，一般人の認識可能性に基づいて判断する具体的危険説的な判断方法
を採用するものが多い28。例えば，名古屋高判平成28・9・2129 は，「不能犯の考え方は，行為者が
犯罪を実現する意思で行為をしても，結果発生がおよそ不可能な場合には刑事処罰の対象としない
という考え方であり，未遂犯として処罰を加えるか，不能犯として不処罰とするかが問題となるも
のである。このように，不能犯の考え方が，結果発生が不可能と思われる場合に，未遂犯として処
罰すべきか，未遂犯としても処罰すべきではないかを分ける機能を有するものであり，結果発生が
不可能になる事由や時期も様々であることに鑑みれば，単独犯だけでなく，共犯の場合，それも共
犯関係に後から入った場合でも，不能犯という言葉を使うかどうかはともかく，同じような判断方
法を用いることは肯定されてよい」としたうえで，「そして，実際には結果発生が不可能であって
も，行為時の結果発生の可能性の判断に当たっては，一般人が認識し得た事情及び行為者が特に認
識していた事情を基礎とすべきである。そうすると，仮に，被害者が，被告人が E（筆者注掛け
?
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30 このような判断枠組みを採用している裁判例として，後述の名古屋高判平成28・11・9（公刊物未登載
LEX/DB 25544658）及び福岡高判平成28・12・20判時2338号112頁以下，さらに大阪高判平成29・5・24
（公刊物未登載 LEX/DB 25448842）がある。
31 第一審が被害者側の事情を取り込んだ判断を行っている点につき，これを具体的危険説に立つものとするの
は，本件控訴審判決についての匿名解説判タ1442号67頁，谷岡・前掲注(13)123頁。さらに，安田・前掲注
(14)143頁。これを客観的危険説に立つものとするのは，神元・前掲注(13)154頁。
32 この点については，匿名解説・前掲注(31)67頁。また，橋爪・前掲注(7)10頁は，第一審の判断が「具体的
危険説の一般的な理解とは相容れない判断であるように思われる」とする。
子を指す。）からの荷物受領の依頼を受ける以前に既に本件荷物の発送を終えていたとしても，被
害者が警察に相談して模擬現金入りの本件荷物を発送したという事実は被告人および氏名不詳者ら
は認識していなかったし，一般人が認識し得たともいえないから，この事実は，詐欺既遂の結果発
生の現実的危険の有無の判断に当たっての基礎事情とすることはできない」として，後行行為者に
先行行為者らとの間で共謀が認められる以上，詐欺未遂罪の共同正犯の成立を肯定してよいとし
た30。
この点本件の第一審は，検察官の主張に応える形でこの危険性の判断の基礎事情として考慮する
「一般人」について，「そこで仮定すべき一般人は，犯人側の状況と共に，それに対応する被害者側
の状況をも観察し得る一般人でなければならないはずである」とし，そのような資料をも考慮しう
る一般人の立場から見た場合には，だまされたふり作戦が開始されて偽の荷物が発送されたことを
当該危険性の判断に際し基礎事情としてよいとしているが，本件の控訴審は，「この点における危
険性の判定は規範的観点から行われるものであるから，一般人が，その認識し得た事情に基づけば
結果発生の不安感を抱くであろう場合には，法益侵害の危険性があるとして未遂犯の当罰性を肯定
してよく，敢えて被害者固有の事情まで観察し得るとの条件を付加する必然性は認められない」と
して，この点についての判断は排斥されている。このように第一審は，未遂犯と不能犯との区別に
ついて具体的危険説に立ちながらも，基礎事情に行為時点の被害者側の事情までも広く取り込んだ
形で判断しているが31，このような視点を設定する場合には，だまされたふり作戦が実行されなか
ったという場合には，受け子の受領行為に詐欺の結果発生の危険性が認められるという結論に至る
ことになり，その一方で，だまされたふり作戦が実行された場合には，被害者側の状況を考慮に入
れてもなお既遂に至る危険性が認められなければ，その後に共犯関係に入った者についてはおよそ
不可罰であるという結論に至ることになると思われるが，そのような振り分けを行う理由は見出し
難く32，だまされたふり作戦が開始されたという被害者側の事情をも考慮して危険性を判断する必
然性はないと思われる。
このように，本件の控訴審やその他の裁判例が，受領行為についての詐欺の結果発生の危険性を
判断するうえで，具体的危険説的な立場からアプローチするのに対し，本決定はどのような立場に
立っているかは，判然とはしない。ただ，本決定は被告人が「共犯者による本件欺罔行為がされた
後，だまされたふり作戦が開始されたことを認識せずに」受領行為を行ったことをもって，詐欺未
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33 　・前掲注(14)135136頁は，「だまされたふり作戦が開始されたことが一般人にとって認識可能かどうかに
ついて言及されていないことからすると，本決定が不能犯の問題と同様の理論構成に基づいて受領行為の実
行行為性を判断したと断定することはできない」とし，本決定が被告人について，「だまされたふり作戦が
開始されたことを認識せずに」と判示する部分は，「このまま計画通りに受領行為を行えば現金を受領でき
ると認識している，すなわち詐欺の故意を有する状態であることを意味するにすぎないと考える余地もあ
る」と指摘する。
34 　・前掲注(14)136頁。
35 安田・前掲注(14)143頁。
36 学説の分類については，照沼・前掲注(2)237頁以下，十河太朗「承継的共犯論の現状と課題」川端博他編
『理論刑法学の探究◯』（成文堂，2016年）121頁以下，高橋直哉「承継的共犯論の帰趨」前掲『理論刑法学
◯』169頁以下を参考にした。
37 高橋（則）・前掲注(10)193頁，二本柳・前掲注(10)218頁，橋爪・前掲注(10)160頁。
38 前田雅英他編著『条解 刑法〔第 3 版〕』（弘文堂，2013年）760頁。
39 本件の評釈として，安田拓人「判批」法教441号（2017年）126頁。
遂罪の共同正犯の成立を肯定しており，仮に，本決定が具体的危険説の判断枠組みを採用したうえ
で，第一審の示すような裁判基準時を設定している場合には，後行行為者について詐欺未遂罪の承
継的共同正犯の成立は認められなかったように思われる33。
 本決定の意義
本決定の意義として，特殊詐欺の事案においてだまされたふり作戦が開始された後から関与した
受け子について，最高裁がこのような方法で関与した受け子についても刑事責任を問えることを明
らかにした点で意義がある34。また，先行行為者らとの事前共謀が認められない場合であっても，
詐欺未遂罪の共同正犯の成立を認めている点で，承継的共同正犯の成否についてどのような判断枠
組みを用いているかは必ずしも判然としないところではあるが，承継的共犯の成立を全面的に否定
する見解に立たないことを明らかにし35，さらに，従来下級審において有力化していた積極的利用
の基準を用いていないことからすれば，詐欺罪の承継的共同正犯の成立が問題となる事案について
も，最高裁平成24年決定と同様，同基準を排斥した点も重要であるといえる。
．学説からの検討と私見の展開36
. 詐欺罪における受領行為の位置づけ
本決定の事案のように，先行行為者が開始した詐欺に途中から関与した受け子について罪責を検
討する場合（とりわけ承継的共同正犯の成否を検討する場合）には，受け子の担当した受領行為が
詐欺罪の実行行為の一部であるといえるかが，まずもって問題となる37。すなわち，刑法246条 1
項は，「人を欺いて財物を交付させ」ることを禁止していることから38，錯誤に陥った被害者から
の交付行為があれば詐欺罪は既遂に至るとも解せられ，詐欺罪における受領行為の位置づけが問題
となるのである。
受領行為の位置づけについては，本件と同様の事案を扱った裁判例に限ってみても，その判断が
?
?
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40 高橋（則）・前掲注(10)193頁，安田・前掲注(39)126頁。
41 本件の評釈として，甘利航司「判批」新・判例解説 Watch（文献番号 z1881700900071181525）（2017年）
1 頁以下，是木誠「いわゆる『だまされたふり作戦』が実施された特殊詐欺事案において『受け子』につき
詐欺罪の共同正犯の成立を認めた事例」警論70巻 2 号（2017年）159頁以下。
42 名古屋高裁は，受領行為を担当した受け子について，詐欺未遂罪の承継的共謀共同正犯の成立を肯定した。
43 この点についてはさらに，二本柳・前掲注(10)218219頁を参照。
44 高橋（則）・前掲注(10)193194頁。
45 その一方で，現金送付型の手口において，先行行為者が被害者に対して私書箱等へ荷物を発送させ，後行行
為者がその指定場所に荷物を取りに行くといった場合については，当該荷物が指定場所に配達された段階で
当該詐欺は既遂に達すると考えられるため，このような場合における後行行為者には共犯の成立を認めるこ
とはできないとする見解も主張される（橋爪・前掲注(7) 7 頁）。しかし，私書箱等に預けられたものを回収
して先行行為者に届けることで初めて詐欺罪の法益侵害結果の確定があり，詐欺罪が既遂に至るとも考えら
れる。現金送付型の手口において郵送先の違い（私書箱等の荷物を一時管理するような場所か，それとも後
行行為者の待機している部屋か）によって後行行為者の受領行為の位置づけが変わるようには思われない
し，そのような差異を事例間で認めるべきではない（そのように解した場合，両事例では詐欺罪の既遂時期
に違いがあるだけである。）。
46 橋爪・前掲注(10)160頁，　・前掲注(14)130頁，濱・前掲注(14)28頁，安田・前掲注(39)126頁。
47 牧野英一「承継的共犯」『刑法研究 第 9 巻』（有斐閣，1940年）171頁が「共犯の本質を犯罪共同説に依っ
分かれるところである。例えば，福岡高判平成28・12・2039 は，「本件詐欺の構造は，被害者を騙
して現金を郵送させ，それを受領することによって既遂となるのであるから，本件受領行為は詐欺
罪を構成するために不可欠な犯罪行為の一部である」として，受領行為を詐欺罪における実行行為
の一部であるとするが40，名古屋高判平成28・11・941 は，被害者が発送した「荷物の受領等は，
（受領行為が実行行為か否かの点はひとまず措いたとしても，）財物の騙取を実現するための重要な
行為」であるとして留保し42，また本決定の第一審は，本件で問題となった受領行為については先
行行為者らの欺罔行為との因果性がない（すなわち，錯誤に基づいて荷物が発送されていない）こ
とから，詐欺罪の実行行為ではないとするものもある43。
この点，詐欺罪においてはその規定上，欺罔行為のみが実行行為であってそれ以外の行為は要求
されていないとも解しうるし，あるいは，受領行為を行為者の実行行為として位置付けるのではな
く，被害者の交付行為に対する結果として把握する見解も主張されている44。しかし，本件で問題
となった現金送付型の手口による詐欺につき後行行為者が荷物を受け取る場合において，当該受領
行為は先行行為者の開始した詐欺を既遂に至らせるために不可欠の行為であり，詐欺罪の法益侵害
結果の発生を確定させる行為であるといえる45。そのような意味において，当該受領行為について
は詐欺の実行行為の一部を構成すると考えられる46。
. 承継的共犯論
 現在の学説状況
本件で問題となる承継的共犯の成否について，かつて学説は「共犯は何を共同するのか」という
共犯の本質論の視点からこの問題を把握し，「犯罪共同説」からは全面肯定説が，「行為共同説」か
隠
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て理解するか又は行為共同説に依って理解するかの問題と相関係している」と指摘していたように，後行行
為者の共犯成立の範囲について，犯罪共同説からは「数人一罪」が，その一方で犯罪の分割化を肯定する行
為共同説からは「数人数罪」が認められ，前者を採るならば全面肯定説に，後者を採るならば全面否定説へ
と至ることになるとの議論であるとされていた。
48 この対立軸で採られた「犯罪共同説」とは「完全犯罪共同説」を指し，そこでは共犯者間の罪名の完全な一
致を要求されたが，現在では完全犯罪共同説を支持する論者は見られない。また，行為共同説についても，
「かたい行為共同説」や「やわらかい行為共同説」といったように，議論が細分化した。この点，共犯の本
質論の現状については，亀井源太郎『正犯と共犯を区別するということ』（弘文堂，2005年）21頁以下を参
照。
49 ドイツにおいて共犯の処罰根拠が議論される場合には，主に狭義の共犯を念頭に議論がなされている（この
点については，Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht Allgemeiner Teil Die Straftat,6.Au‰.,2011,§12,Rn.116Š.,
S.248Š.; Rudolf Rengier, Starafrecht Allgemeiner Teil 9.Au‰.,2017,§45,Rn.2,S.418; Kristian Kuhl,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 7.Au‰.,2017,§20,Rn.130Š.,S.821Š. など）。他方，わが国においては，因果的共
犯論が共同正犯を含めた形で妥当するとする見解が有力に主張されている。松原・前掲註(22)203頁，十河
・前掲註(36)150頁，高橋（直）・前掲註(36)184頁，大越義久「共犯の処罰根拠と限定性」刑法27巻 1 号
（1986年）121頁，佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』（有斐閣，2013年）370頁。
50 全面否定説内部において行為共同説を軸に主張されていたものと，もっぱら行為と結果との間の因果性を根
拠とするものに分けることができる。この点については，佐久間修「共犯の因果性について―承継的共犯と
共犯関係の解消―」新報11＝12号（2015年）179頁を参照。
51 山口・前掲注(5)16頁以下，松原・前掲注(22)203頁，相内信「承継的共犯について」金沢25巻 2 号（1983
年）42頁，町野朔「惹起説の整備・点検」内藤古稀『刑事法学の現代的状況』（有斐閣，1994年）133頁，
浅田和茂『刑法総論 補正版』（成文堂，2007年）422頁，小林憲太郎「いわゆる承継的共犯をめぐって」研
修791号（2014年）8 頁以下，立石二六『刑法総論 第 4 版』（成文堂，2015年）319頁，山中敬一『刑法総
論 第 3 版』（成文堂，2015年）912頁。
52 相内・前掲注(51)43頁，山口厚「共犯論の課題」同編『クローズアップ刑法総論』（成文堂，2003年）244頁。
らは全面否定説が導かれるという対立軸を形成していた47 が，犯罪共同説，行為共同説の両説が細
分化されるにつれこの対立軸自体に疑問が向けられたことで48，現在では，「共犯はなぜ処罰され
るのか」という共犯の処罰根拠論まで立ち返った検討がなされている。
その共犯の処罰根拠論においては，共犯は正犯と同様，法益侵害結果との因果性をもって処罰さ
れるという因果的共犯論が，わが国においては現在通説化したと言ってよいと思われるが，承継的
共犯論の成否を検討するうえでも，この因果的共犯論との整合性を図った形で承継的共犯の成立を
否定する全面否定説と，一定の限度で肯定する見解（一部肯定説に分類される諸見解及び二分説）
が対立する状況にあるといえる49。
 全面否定説からの検討とその問題点
承継的共犯における全面否定説50 は，因果的共犯論を徹底し，当該構成要件該当事実全体との因
果性が共犯成立のために必要であると解し，後行行為者の罪責につきその関与後の行為についての
み先行行為者との間で共犯の成立を認める見解である51。この見解によれば，詐欺罪において先行
行為者らによる欺罔行為がなされた後から介入して残りの受領行為を行った後行行為者について
は，自己が介入する前の欺罔行為との間で因果性が欠けるため詐欺罪の共犯の成立は否定され，単
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53 松原・前掲注(22)204頁。
54 山口・前掲注(5)17頁，松原・前掲注(22)204頁。また，牧野・前掲注(47)187頁は詐欺事例についてすでに
不作為犯の成立可能性を指摘していた。
55 橋爪・前掲注(7)6 頁は，「宅配便等を受領する行為を（特殊詐欺の被害者に対する）不作為の欺罔行為と評
価することは困難であろう」と指摘する。また，全面否定説の不作為犯構成に対しては，後行行為者が被害
者と対面する場合であっても，後行行為者に当該錯誤を解消する義務が常に認められるわけではないと指摘
するのは，十河・前掲注(36)143頁。
56 橋爪隆「承継的共犯について」法教415号（2015年）9394頁。
57 高橋（直）・前掲注(36)179頁は，「全面否定説には，後行者は先行者が開始した犯罪の実現に因果的に寄与
しているという点で適切に評価できていないのではないかというある意味素朴な疑問がある」とする。
58 高橋（直）・前掲注(36)182頁，西田典之他編『注釈刑法 第 1 巻』（有斐閣，2010年）334頁〔島田聡一郎
執筆〕。
に財物の交付を受けたにすぎないとして不可罰とされる52 か，占有離脱物横領罪の共犯が成立する
にすぎないとされる53。ただし，後行行為者の関与行為が自ら欺罔行為を行って財物の受交付を行
ったと評価可能である場合には，後行行為者の関与後の態度により不作為犯の成立を認める余地が
あるとされる54。
しかしながら，本件の事案のように現金送付型の承継的共犯の成否が問題となる場合には，後行
行為者は配送業者から送られてきた荷物を受け取ることになるから，実際に被害者と対面すること
がなく，後行行為者について被害者に対する新たな欺罔行為を認めることは困難であり，詐欺罪の
共犯の成立を認めることはできないことになる55。この場合，全面否定説の立場を前提にすると後
行行為者は不処罰ということになり，およそ現金送付型の事案における後行行為者については処罰
の間隙が生じることになる。さらに，例えば本件の事案とは異なり，被害者がだまされたことに気
付かないまま現金を発送しこれを被告人が受領したという場合において，後行行為者である被告人
が不可罰とされる場合には，先行行為者の罪責にも影響を与えることになる。すなわち，先行行為
者と後行行為者との間で共犯関係が成立しないとされる場合には，先行行為者は詐欺罪の構成要件
該当事実全体を単独で実現していないため，詐欺既遂罪の単独正犯の成立を肯定することも困難で
あると思われるからである56。
そもそも，全面否定説は後行行為者の罪責を検討する際に先行行為者の行為とは切り離した形で
罪責を検討しているが，例えば現金送付型の詐欺が先行行為者らによって開始されている場合，後
行行為者の行った行為とは，単なる荷物の受取行為であるのではなく，先行行為者の欺罔行為によ
って錯誤に陥った被害者から送られてきた財物の受領行為なのである。このように後行行為者の行
為の評価は，先行行為者の行為をも含めた形で検討することが，犯罪の実態を正確に把握するため
には不可欠であると思われる57。
この点，因果的共犯論を前提としつつも，共犯は修正された構成要件であることから，単独正犯
に要求されるような構成要件全体との因果性までは要求されず，最終的な法益侵害結果との間で因
果性があれば足りるとする理解も有力に主張されている58。すなわち，共犯が複数人による犯罪遂
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59 十河・前掲注(36)143頁，橋爪・前掲注(56)95頁，大塚裕史「承継的共同正犯(2)―承継的共同正犯の成立
範囲」法セ749号（2017年）82頁。
60 以下で示す私見の立場については，拙稿・前掲注(16)198頁以下を参照されたい。
61 承継的共犯に関する学説において一部肯定説に分類される学説は，本文で扱う効果因果説の他にも積極的利
用説及び本質的法益説があり，また，承継的共同正犯は否定するが，承継的幇助犯は肯定するという二分説
も有力に主張されている。本稿では紙幅の関係上，これらの学説の当否については脚注で扱うことにする。
62 高橋（直）・前掲注(36)181184頁，佐伯・前掲注(49)387頁，大塚（裕）・前掲注(59)81頁，平野龍一『刑
法 総論』（有斐閣，1975年）383頁，西田典之『共犯理論の展開』（成文堂，2010年）223224頁。
63 このように効果因果説は，後行行為者介入後の範囲でその罪責を検討する。この点，一部肯定説に分類され
る積極的利用説は，後行行為者が先行行為を認識・認容したうえで，それを積極的に利用する意思によって
後行行為をなしたといえる場合に，承継的共同正犯の成立が肯定されることになる（藤木英雄『刑法講義総
論』（弘文堂，1975年）291頁，大塚仁「共同正犯の本質」法教109号（1989年）31頁，大谷實『刑法講義総
論 新版第 4 版』（成文堂，2012年）418頁など）が，そのような意思を根拠として後行行為の因果性の範囲
を自己の介入前の行為についてまで拡張することは許されないと思われる。この点，積極的利用意思が因果
性を補充することはないと指摘するのは，松原・前掲注(22)199頁，十河・前掲注(36)138頁。この点を措
くとしても，本件事案における後行行為者にこのような積極的に利用する意思を肯定して承継的共同正犯の
成立を肯定することができるかは疑問がある。この点については，前田・前掲注(29) 4 頁を参照。
行形態であって，共犯規定がそのような犯罪遂行形態についても処罰を可能とするための政策的規
定であると解すれば，全面否定説を採った場合に生じるような処罰の間隙を防ぐために，単独正犯
の処罰に要求されるものよりも因果性の内容を共犯においては緩和することは許されるとする見解
である59。以下ではこのような理解を前提に論を進めていく。
 私見の展開―効果因果説の立場から―
．効果因果説の理解について60
前述のように，因果的共犯論を前提としながら，一定の限度で承継的共犯の成立を認める見解も
有力に主張されている61。この点，一部肯定説に分類される効果因果説は，後行行為者介入時点に
おいてもなお先行行為の効果が継続している場合には，承継的共犯の成立を認める見解であり62，
詐欺罪の承継的共犯の成否が問題となる事案においては，先行行為者の欺罔行為により作出された
被害者の錯誤が後行行為者の介入以後にも継続していると認められる限りで，後行行為者につき詐
欺罪の承継的共犯の成立を肯定しうることになる。効果因果説は，構成要件全体との因果性を要求
せずに最終的な法益侵害結果との間で因果性を有していれば共犯処罰を基礎づけられるという点
で，上述のような因果的共犯論の理解（因果性の緩和）と整合すると思われる63。
さらに，わが国においては因果的共犯論＝惹起説と理解されるが，その惹起説内部においては学
説の対立が看取され（純粋惹起説，修正惹起説，混合惹起説），私見によれば，これら見解の相違
も効果因果説に反映させた形で承継的共犯論の問題を検討することが可能であると思われる。すな
わち，承継的共犯の成否が問題となるのは，先行行為者が開始した犯罪に後行行為者が途中から関
与する場合であるところ，先行する正犯者の犯罪に途中から関与する者が，まさに共犯として処罰
されるかが問題となる場面であるともいえる。因果的共犯論が，ある関与者を共犯として処罰する
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64 橋本正博『刑法総論』（新世社，2015年）248頁以下，山口厚『刑法総論 第 3 版』（有斐閣，2016年）315
頁以下など。
65 効果因果説は，後行行為者の行為の評価を先行行為者の視点から説明するが，その評価とはまさにこの意味
においてなされていると考えられる。また，本稿は混合惹起説の立場から検討を試みたが，純粋惹起説及び
修正惹起説の立場を効果因果説の理解に反映させることも可能であると思われる。すなわち，純粋惹起説
は，共犯の立場からみた不法が存在すれば共犯処罰を可能とすると考えるので，共犯の独立性が強く，当該
構成要件該当性評価においても先行事情を含めない形で評価されることになり，結論としては全面否定説を
採用した場合と同様になると考えられる。その一方で，修正惹起説の立場からは，正犯不法の存在をもって
共犯処罰を可能とすることから，正犯の不法が詐欺罪の不法であることから，共犯である後行行為者の財物
受領の構成要件該当性評価においてもこれが反映され，詐欺罪の共犯が成立することになると思われる。
66 共犯成立のために必要とされる因果性の要請を緩和し法益侵害結果との間で認められれば足りるとする点
で，一部肯定説に分類される本質的法益説も効果因果説と共通する。しかし，本質的法益説によれば，当該
構成要件の予定する本質的な法益侵害結果との因果性があれば承継的共犯の成立を認めることができるとさ
れており，どの法益が当該構成要件における「本質的な法益」であるのかが決定的に重要となるところ，こ
の点についての見解の相違がダイレクトに承継的共犯の成否に影響することになる。例えば強盗罪について
見解の内部で対立する。肯定説として，十河・前掲注(36)146頁。否定説として，橋爪・前掲注(56)96頁。
このように見解内部で結論の一致をみない状況では，統一的な事例の処理に資することができないと思わ
れ，なお検討の余地があると思われる。
か否かを分ける機能を有していることも考え併せると，これら惹起説内部での見解の相違を反映さ
せたうえで，承継的共犯論の問題を検討することが可能となるはずである。
この点，現在有力に支持されている混合惹起説によれば，共犯も正犯と同様の不法の惹起ゆえに
処罰されるが，正犯者の立場からみた不法が共犯者の立場からも不法であるといえることを要求す
る見解として理解される64。すなわち，問題となる構成要件が正犯・共犯いずれに対しても禁止さ
れていると評価できることが共犯処罰にとって必要であり，いずれか一方が欠ける場合については
共犯の成立が差し控えられることになる。しかしながら，ここで詐欺罪の承継的共犯が問題となる
場合について考えてみると，詐欺罪は先行行為者，後行行為者の双方に対して禁止が向けられた犯
罪類型であり，そのため後行行為者は，先行行為者が開始した詐欺罪の受領行為を行うことによっ
て詐欺罪の不法を惹起し得，このような意味において，後行行為者の行った「財物の受領」行為と
は，先行行為者によって開始された「詐欺罪」の一部である「受領行為」と評価することが可能と
なり，詐欺罪の共犯として処罰可能となるのである65。このように，承継的共犯が問題となる事案
において混合惹起説を根拠として効果因果説を理解する場合には，後行行為の「評価」については
先行事情を取り込んだ形で評価することが可能となり，これにより犯罪の実態に沿った形で後行行
為者の罪責を検討しうるといえる66。したがって，現金送付型の手口によって実行された詐欺にお
いて，たとえ後行行為者が先行行為者らによる欺罔行為には関与しておらず，ただ荷物を受け取っ
たにすぎないという場合であっても，当該受領行為が先行行為者による行為の効果が継続している
中でなされたことが認められれば詐欺罪の共犯の成立が肯定され，さらに，後行行為者の行った受
領行為は詐欺の結果発生を確定させる行為であると考えられることから詐欺罪の実行行為の一部を
成し，詐欺罪の共同正犯の成立が肯定されるのである。
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67 高橋（則）・前掲注(10)187頁。
68 なお，高橋（則）・前掲注(10)は（修正された）客観的危険説において，被害者の錯誤の点（だまされる被
害者か，だまされない被害者か）に重点を置くことよりも，「錯誤に基づく処分行為」の存在可能性を問う
べきことを主張する。
69 団藤重光『刑法綱要総論 第三版』（創文社，1990年）168頁，井田良『講義刑法学総論』（有斐閣，2008年）
412頁，川田宏一「不能犯をめぐる問題とその事実認定について」警論67巻 4 号（2014年）148頁。
．｢だまされたふり作戦」との関係
以上のように，本稿は承継的共犯の成否について効果因果説に基づいて検討を加えるが，本件に
おいて問題となった事案においては，被害者は先行行為者らの欺罔行為により一度は錯誤に陥った
ものの，その後これを見破り，警察と協力してだまされたふり作戦が実行されている。ここで，私
見との関係においては，後行行為者の受領行為の時点では被害者は先行行為者らによって作出され
た錯誤状態を自ら解消しているため，先行行為の効果の継続が認められず，後行行為者について詐
欺罪の承継的共同正犯の成立が否定されることになるのではないか，という点が問題となる。
結論を先に述べると，このような場合にも効果因果説を前提に後行行為者につき詐欺罪の承継的
共同正犯の成立を認めることが可能であると考える。それは不能犯論における未遂犯処罰のための
危険性判断と効果因果説における「効果の継続」についての判断とが，一定程度リンクするのでは
ないかと考えるからである。すなわち，効果因果説によれば，「先行行為の効果」を後行行為に取
り込んだうえで後行行為者に対し共犯の成立を認めうるところ，本決定で問題となった事案では，
被害者が「錯誤に陥ったまま」である中で後行行為者が受領行為をなしたかが問題とされる。この
点，未遂犯と不能犯との区別については，学説上様々な見解が主張されており，「現在は，具体的
危険説と客観的危険説の対立という図式となっている」と評され，さらに後者については（修正さ
れた）客観的危険説が有力に主張されているところではあるが67，これらの見解はいずれも，「被
害者が錯誤に陥ったままであった」危険性の存在の有無を問題にしている68。たしかに，一方では
効果継続性の有無を，他方では未遂犯として処罰すべき危険性の存在を問題とするもので，形式的
には異なるようにも思われる。しかしながら実質的な観点でこれをみる場合には，被害者の錯誤状
態の有無の判断が，両者において重なると考えるからである。したがって，以下では具体的危険説
及び（修正された）客観的危険説をそれぞれ概観し，さらにそれらの立場を前提とした場合につい
ての効果因果説の適用の見通しを述べる。
具体的危険説69 は，行為時点の一般人の認識と行為者が特に認識していた事情を基礎として危険
性を判断し，これが肯定された場合には未遂処罰を認める見解である。これによれば，被害者の錯
誤解消に続いてだまされたふり作戦が開始された後の受領行為の危険性判断に際して，被害者が錯
誤状態を脱してだまされたふり作戦が開始されていたという事情は，（行為者の側からすれば）あ
まりに偶然的な事情といわざるを得ないことから，行為当時における一般人が認識し得たともいえ
ず，加えて行為者が特に認識し得たともいえないことから，危険性判断の基礎とすることはでき
ず，未遂犯として処罰することが可能となる。そのため，具体的危険説は，上記の事情を基礎とし
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70 橋爪・前掲注(7)12頁以下，山口・前掲注(64)290頁，高橋則夫『刑法総論 第三版』（成文堂，2016年）
400頁。
71 山口・前掲注(64)290頁。
た行為当時の一般人の認識に基づいて当該受領行為につき詐欺の結果発生の危険があると判断され
た場合に，言い換えるならば，そのような一般人が「被害者が錯誤に陥ったまま財物を交付してい
たかもしれない」と考える場合に詐欺の結果発生の危険が認められ，たとえ実際には被害者が錯誤
から脱したうえで荷物を発送していたとしても，詐欺未遂罪の成立を肯定することに妨げはない。
このように具体的危険説を前提とした場合には，後行行為者の受領行為につき詐欺の結果発生の
危険性の有無が規範的な評価（一般人が結果発生の危険を感じたかどうかについての評価）で決定
されることになると考えられるところ，まさにそのような危険性が認められる中でなされた受領行
為は，「被害者がだまされたまま」交付した財物を受け取る行為であるといえる。したがって，効
果因果説における先行行為の「効果の継続」の有無の判断は，そのような一般人の認識により決定
されることになり，当該受領行為における詐欺の結果発生の危険性（すなわち，被害者が「錯誤に
陥ったまま」財物を交付するという危険性）が認められれば，先行行為に基づく効果の継続を肯定
し得ると考えられるのである。
また，現在有力に主張される（修正された）客観的危険説70 は，ある行為の危険性の有無を判断
するに際して，◯結果が発生しなかった原因の解明を行い，そしてどのような事実があれば結果が
発生しえたかを科学的に明らかにし，◯次に，結果をもたらしたはずの仮定的事実がありえたかで
判断されることになる71。本件の事案にこれを当てはめると，後行行為者の受領行為に詐欺の結果
発生の危険性があるかは，◯氏名不詳者らの電話の内容を信じて現金を交付してしまう被害者であ
れば結果が発生し得たといえ，さらに◯そのような被害者を想定することは不可能ではない（実際
に本件の被害者も，本件荷物の発送前に 2 度に渡り現金を発送していた）ことから，後行行為者
の受領行為について詐欺の結果発生の危険性が認められることになる。
この点，修正された客観的危険説においても当該結果発生の危険性を判断するうえで実際の被害
者が錯誤から脱していたことは考慮しておらず，ここではもっぱら仮定された被害者を前提として
危険性の判断がなされている。すなわち，実際の被害者はだまされていなくても，だまされる被害
者が想定できる（存在し得る）かぎりにおいて詐欺の結果発生の危険を認めており，そこでは被害
者の置き換えが生じているといえる。そしてここでも，危険性判断の対象は後行行為者の受領行為
であることから，後行行為者に成立する罪責の検討，すなわち承継的共同正犯の成否もまたパラレ
ルに検討され，効果因果説における効果の継続の有無は，もっぱら「仮定された被害者」を対象に
検討されてよい。そうすると，仮定された被害者について先行行為者らの欺罔行為に基づく錯誤状
態の継続があり得たことになり，後行行為者の介入時点においてもなお，先行行為の効果が継続し
ていると解する余地があるように思われる。
以上のように，具体的危険説及び（修正された）客観的危険説のいずれの立場を採ったとしても，
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72 この点，承継的共同正犯を否定し，承継的幇助犯は肯定する二分説によれば，本件のような事案において詐
欺罪の実行行為の一部を成す受領行為を担当し重要な役割を担った後行行為者についても，幇助犯の限度で
しか共犯の成立を認めることができないことになるが，疑問である。なお，谷岡・前掲注(13)119頁以下。
73 このような特殊詐欺組織の実態については，加藤・前掲注(15)40頁以下。
被害者に対する先行行為の効果の継続を認めることができると思われる。そうであるならば，被害
者が錯誤から脱しだまされたふり作戦が開始されていたとしても，受領行為を行った後行行為者に
ついては承継的共犯の成立が認められることになる。さらに，上述のように現金送付型の事例にお
ける受領行為は，その荷物の受領行為が詐欺の被害金を受け取るという当該詐欺の完成において不
可欠の行為であることから詐欺罪の実行行為の一部を成しているといえ，そのような受領行為を行
った後行行為者については共同正犯性も認められると考えられ72，結論として詐欺罪の承継的共同
正犯の成立が肯定されることになるのである。
．おわりに
本稿は，先行行為者らによって開始された詐欺の受領行為に関与した後行行為者について，承継
的共犯の成立が認められるか，また，その際にだまされたふり作戦が開始されていた場合，それが
後行行為者の罪責に影響するかについて若干の検討を加えた。そして，だまされたふり作戦が開始
された後から先行行為者らの詐欺に途中関与した後行行為者についても，同作戦の実行に関わら
ず，承継的共同正犯の成立する余地があると結論付けた。
なお，このような特殊詐欺は組織的に行われるのが通常であり，現金送付型の事例についてその
受領行為を担当する者は，逮捕のリスクが高いこともあり，組織の末端の者が担当したり，その都
度人材を確保していることが窺われる73。そのような者たちは当該詐欺について明確に認識してい
ない場合が多いとも思われ，本稿では先行行為者と後行行為者との間での詐欺の共謀が認められる
ことを前提に論じたが，上記のような事情に鑑みると，後行行為者の認識面の検討も重要な問題で
あるところ，この問題についての検討は今後の課題としたい。
